OKV: Teilnahme an Vergabeverfahren

Die Vergabe von Versicherungsdienstleistun-
gen durch offentliche Auftraggeber ist zuneh-
mend Gegenstand von Nachpriifungsverfah-
ren. Es wird vorgetragen, dass die beabsichtig-
te Zuschlagserteilung an einen der Mitbieter
nicht in Einklang mit den vergaberechtlichen
Bestimmungen stehe. Auch die OKV ist von
derartigen Verfahren betroffen. Wir mochten
daher einige aktuelle Entscheidungen aus den
Jahren 2006 und 2005 zum Anlass nehmen,
Thnen die Problematik aufzuzeigen und Tipps
fur die Gestaltung Ihrer Ausschreibungs-
bedingungen zu geben.

I. Mitglieder- und Nichtmitgliederversiche-
rung der OKV

Um die Entscheidungen besser nachvollziehen
zu konnen, soll zunichst kurz ein Charakte-
ristikum der OKV dargestellt werden: die Mit-
glieder- und die Nichtmitgliederversicherung.

Nach § 4 Abs. 1 der Satzung der OKV
wird die Mitgliedschaft durch Abschluss des
Versicherungsvertrages erworben. Allerdings
ist es nach § 3 Abs. 2 der Satzung der OKV
ebenso moglich, Versicherungsvertrige gegen
feste Beitrige ohne Erwerb der Mitgliedschaft
abzuschliefSen. Die Nichtmitgliederversiche-
rung darf jedoch den Rahmen eines unbedeu-
tenden Geschiftszweiges nicht tibersteigen.

Reichen in einem Versicherungszweig die
Beitrige zum Ausgleich von Schdden und Kos-
ten nicht aus und kann dieser Verlust nicht
aus der Verlustriicklage abgedeckt werden,
kann von den Mitgliedern ein Nachschuss
erhoben werden (§ 5 Abs. 3 der Satzung der
OKYV). Demgegeniiber besteht fiir Nichtmit-
glieder keine Nachschusspflicht.

Das bedeutet also, dass die OKV sowohl
die Mitglieder- als auch die Nichtmitglieder-
versicherung anbietet. Eine Nachschusspflicht
wird ausschlieSlich fiir Mitglieder begriindet.

Il. Aktuelle Entscheidungen

Dem Beschluss des Oberlandesgerichts Ros-
tock vom 27.02.2006' lag die Ausschreibung
u. a. einer Elektronik- und Musikinstrumen-
tenversicherung zugrunde. Eine Mitbieterin
setzte sich gegen die geplante Vergabe der
Versicherung an die OKV zur Wehr. Sie stiitz-
te ihre Argumentation vor allem darauf, dass
die Hohe der Versicherungspramien aufgrund
der Moglichkeit, zu Nachschusszahlungen
herangezogen zu werden, nicht feststehe. Da-
mit liege kein fester Preis i. S.d. § 15 Nr. 1
Abs. 1 VOL/A vor.

1 OLG Rostock, Beschluss vom 27.02.2006
— 17 Verg 3/06 -.

Bei dem dem Thiiringer Oberlandesge-
richt? vorliegenden Fall ging es um die Aus-
schreibung einer Gebaude- und Inventarversi-
cherung fir Schulen und Verwaltungseinrich-
tungen. Die Mitgliedschaft in einem Verein
war nicht ausgeschrieben. Eine Mitbieterin
wandte sich gegen die Absicht der Vergabe-
stelle, der OKV den Zuschlag zu erteilen,
und begriindete dies wie folgt: Die an die An-
nahme des Angebots geknuipfte Erweiterung
der schon bestehenden Mitgliedschaft in der
OKYV unterwerfe die Vergabestelle der sat-
zungsmifig vorgesehenen Nachschusspflicht.
Damit seien die Folgekosten nicht kalkulier-
bar und der angebotene Preis unbestimmt.
Auch liege eine unzulissige Anderung der
Verdingungsunterlagen vor, da der (erwei-
terte) Erwerb einer Vereinsmitgliedschaft
ausschreibungswidrig sei. Im Ubrigen stelle
die Teilnahme der an der OKV beteiligten
Kommunen am Vergabeverfahren eine ihnen
gemifl § 71 ThirKO verbotene wirtschaft-
liche Betidtigung dar; denn durch die erfolg-
reiche Akquisition eines weiteren Mitglieds
werde die satzungsgemafS vorgeschriebene
Nachschusspflicht fiir die anderen Mitglieder
vermindert. SchliefSlich sei die OKV auch
nach § 7 Nr. 6 VOL/A nicht teilnahmebe-
rechtigt.

In dem von der Vergabekammer Miins-
ter? zu entscheidenden Fall war nicht die
OKYV betroffen, sondern ein anderer Versi-
cherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG),
der eine vergleichbare Satzung hat, allerdings
nur die Mitgliederversicherung kennt. Eine
Mitbieterin trug gegen die vorgesehene Ver-
gabe der ausgeschriebenen Gebiude-, Inven-
tar- und Wohngebaudeversicherung u. a. vor,
die Pramienhohe konne sich aufgrund eines
moglicherweise erforderlichen Nachschusses
noch dndern, sei also nicht verbindlich be-
stimmt. Des Weiteren sei eine Mitgliedschaft
in einem VVaG gerade nicht Gegenstand der
konkreten Ausschreibung gewesen. Dartiber
hinaus sei der VVaG eine dhnliche Einrich-
tung i. S. d. § 7 Nr. 6 VOL/A, die zum Wett-
bewerb mit gewerblichen Unternehmen nicht
zugelassen sei. SchliefSlich stelle die Beteili-
gung des VVaG am Vergabeverfahren eine
unzulissige wirtschaftliche Betitigung seiner
gemeindlichen Mitglieder dar.

lll. Argumentationsmuster

2 Thiringer OLG, Beschluss vom 02.01.2006
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3 VK Miinster, Beschluss vom 05.10.2005 - VK
19/05 —. Gegen diesen Beschluss ist Beschwer-
de eingelegt worden, tiber die das OLG Diis-
seldorf in Kiirze entscheidet. Wir werden Sie
hiertiber zeitnah unterrichten.

Obwohl die Fille unterschiedliche Mitbiete-
rinnen betreffen, dhnelt sich ihr Vorbringen.
Im Wesentlichen liegt den Ausfiihrungen fol-
gendes Argumentationsmuster zugrunde:

1. Die Erweiterung einer bereits bestehenden
Vereinsmitgliedschaft bzw. der Erwerb ei-
ner neuen Vereinsmitgliedschaft sei nicht
Gegenstand der Ausschreibung. Damit
liege eine nach § 21 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A
unzulissige Anderung der Verdingungs-
unterlagen vor.

2. Die in der Satzung vorgesehene Mog-
lichkeit, einen Nachschuss zu verlangen,
bringe nicht kalkulierbare Folgekosten
mit sich. Der angebotene Preis sei also
unbestimmt im Sinne des vergaberecht-
lichen Transparenzgebots (§ 15 Nr. 1
Abs. 1 VOL/A).

3. Die Teilnahme der OKV/des VVaG am
Vergabeverfahren sei eine unzuldssige
wirtschaftliche Betitigung. Dies ergebe
sichaus § 71 ThiirKO bzw. vergleichbaren
Regelungen anderer Bundeslander.

4. Schlieflich sei die OKV/der VVaG auch
nach § 7 Nr. 6 VOL/A nicht teilnahme-
berechtigt.

IV. Rechtliche Wiirdigung

1. Unzulissige Anderung der Verdingungs-
unterlagen aufgrund der Erweiterung einer
bereits bestehenden bzw. des Erwerbs einer
neuen Vereinsmitgliedschaft

Nach § 21 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A sind Ande-
rungen und Erginzungen an den Verdin-
gungsunterlagen unzulissig. Angebote, bei
denen Anderungen oder Erginzungen an
den Verdingungsunterlagen vorgenommen
wurden, miissen zwingend von der Wertung
ausgeschlossen werden [§ 25 Nr. 1 Abs. 1 d)
VOL/A]. Eine Anderung der Verdingungs-
unterlagen liegt auch vor, wenn der Bieter
die zu erbringende Leistung abindert und
eine andere als die ausgeschriebene Leistung
anbietet.*

Damit stellt sich die Frage, ob die Er-
weiterung einer bereits bestehenden bzw. der
Erwerb einer neuen Vereinsmitgliedschaft
eine solche unzulissige Anderung ist.

Das OLG Rostock und das Thiirin-
ger OLG haben sich hiermit nur am Rande
befasst. Nach Meinung des OLG Rostock
wird die Vergabestelle mit dem Abschluss
der Versicherungsvertrige nicht Mitglied der
OKYV;’ das Thiiringer OLG ist der Auffas-
sung, die Satzung der OKV sei nicht Ver-
tragsbestandteil geworden und damit auch

4 VK Miinster, Beschluss vom 05.10.2005 - VK
19/05 -, Seite 14.

5 OLG Rostock, Beschluss vom 27.02.2006
— 17 Verg 3/06 —, Seite 4.
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nicht anwendbar®. Folglich halten beide Ver-
gabesenate keine unzulissige Anderung der
Verdingungsunterlagen fiir gegeben. Fur die
Frage, ob durch die Erweiterung einer bereits
bestehenden bzw. den Erwerb einer neuen
Vereinsmitgliedschaft eine unzulissige Ande-
rung der Verdingungsunterlagen vorgenom-
men wird, sind diese beiden Entscheidungen
also unergiebig.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass
der VVaG nur die Mitgliederversicherung
kennt, hat die Vergabekammer Minster das
Problem ausfiihrlich erértert. Sie ist der An-
sicht, dass eine andere als die ausgeschriebene
Leistung von dem VVaG angeboten werde;
denn der VVaG biete eine Mitgliedschaft in
seinem Verein an, wohingegen die Vergabe-
stelle einen Vertragspartner fiir Versiche-
rungsdienstleistungen suche. Dass die Verga-
bestelle bereits Mitglied des VVaG sei, sei un-
erheblich, da auf die konkrete Versicherungs-
sparte bzw. auf den Abrechnungsverband
abzustellen sei. Die Vergabestelle sei in der in
Rede stehenden Sparte noch nicht versichert,
miisse also trotz ihrer bereits vorhandenen
Mitgliedschaft einen weiteren Versicherungs-
vertrag schliefen, der wiederum die in der
Satzung verankerten Rechte und Pflichten,
insbesondere den Ausgleich innerhalb eines
Abrechnungsverbandes, auslose. Da sowohl
die Nachschusspflicht als auch die Beitrags-
rickerstattung an den Abrechnungsverband
geknupft seien, finde ein Ausgleich immer nur
innerhalb des Abrechnungsverbandes statt.
Nur wenn man fiir den Abrechnungsverband
eine Versicherung abgeschlossen habe, parti-
zipiere man an dem Ausgleich innerhalb des
Abrechnungsverbandes. Durch die bereits
vorhandene Mitgliedschaft der Vergabestelle
bei dem VVaG wiirde somit nicht der neue
Versicherungsvertrag, der sich auf Sachversi-
cherungen bezieht, erfasst. Deshalb wiirden
durch einen weiteren Versicherungsvertrag
die Moglichkeiten oder Vorteile, die aufgrund
der Mitgliedschaft bestehen, erweitert bzw.
erhoht. Der Versicherungsnehmer nehme jetzt
auch am Ausgleich im konkret versicherten
Abrechnungsverband teil.”

Festzuhalten bleibt, dass nach Auffas-
sung der Vergabekammer Miunster eine un-
zuldssige Anderung i.S.d. § 21 Nr. 1 Abs.
3 VOL/A gegeben ist, wenn eine bereits be-
stehende Vereinsmitgliedschaft zu erweitern
bzw. eine neue Vereinsmitgliedschaft zu er-
werben ist — obwohl die Vergabestelle ledig-

6 Thiiringer OLG, Beschluss vom 02.01.2006
-9 Verg 10/05 -, Seite 10. Ebenso 1. VK
Schwerin, Beschluss vom 20.01.2006 — 1 VK
16/05 -, Seite Sf.

7 VK Miinster, Beschluss vom 05.10.2005 - VK
19/05 —, Seite 14f.
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lich eine Versicherung ausgeschrieben hat.

Die Vergabekammer beim Thiiringer
Landesverwaltungsamt wendet hiergegen
ein, Mitgliedschaft und Versicherungsver-
trag bildeten keine rechtliche Einheit in der
Form, dass sie untrennbar miteinander ver-
bunden seien. Vielmehr sei grundsitzlich
zwischen der korporationsrechtlichen Ebene
(Mitgliedschaft) und der vertraglichen Ebene
(Versicherungsverhiltnis) zu differenzieren.
Aufgrund dieser Trennung werde auch keine
Anderung der Verdingungsunterlagen vorge-
nommen, wenn die Vergabestelle gleichzeitig
mit dem Vertragsschluss Mitglied werde bzw.
werden miisse. Entscheidend sei, dass die aus-
geschriebene Versicherungsdienstleistung an-
geboten werde.®

2. VerstofS gegen das Transparenzgebot auf-
grund angeblicher Unbestimmtheit des ange-
botenen Preises

Leistungen sollen zu festen Preisen vergeben
werden (§ 15 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A), wobei
unter einem festen Preis eine beide Vertrags-
partner bindende Vereinbarung tiber die Ver-
glitung zu verstehen ist, die nicht einseitig ab-
gedndert werden kann’. Angebote, fiir deren
Wertung wesentliche Preisangaben fehlen,
sind gemdfs § 25 Nr. 1 Abs. 1 a) VOL/A von
der Wertung auszuschliefSen.

Da nach Auffassung des OLG Rostock
und des Thiiringer OLG keine Mitglied-
schaft — und damit auch keine Nachschuss-
pflicht —angeboten wird, ist eine feste Pramie
ausgewiesen.!”

Die Vergabekammer Miinster vertritt die
Ansicht, dass der VVaG keinen klassischen
schuldrechtlichen Austauschvertrag anbiete,
sondern die Mitgliedschaft in seinem Ver-
ein. Daher biete er keinen bestimmten oder
bestimmbaren Preis an. Durch den Vertrags-
schluss werde eine Mitgliedschaft erworben,
die dann auch zur Einhaltung der in der Sat-
zung dieses Vereins gemachten Vorgaben ver-
pflichte. Ggf. konne der VVaG einseitig zu Las-
ten der Vergabestelle von dem angegebenen
Preis abweichen, indem er einen Nachschuss
fordere. Der angebotene Preis sei also unbe-
stimmt im Sinne des vergaberechtlichen Trans-
parenzgebots (§ 15 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A).!

Diese Ansicht der Vergabekammer Miins-

8 VK Freistaat Thiiringen, Beschluss vom
06.12.2005 - 360-4003.20-026/05-SLZ -,
Seite 15ff.
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19/05 —, Seite 16.
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11 VK Miinster, Beschluss vom 05.10.2005 - VK
19/05 -, Seite 16f.

ter vermag nicht zu iberzeugen. Der Nach-
schuss ist kein aus dem Versicherungsvertrag
resultierender, u. U. nachzuzahlender Bei-
tragsrest. Vielmehr handelt es sich um eine auf
§ 24 VAG beruhende und durch die Satzung
des VVaG niher ausgestaltete Leistung, die
aus der Mitgliedschaft im VVaG erwichst.
Der Nachschuss wirkt sich lediglich wirt-
schaftlich wie eine Beitragserhohung aus.!?

3. Unzuldssige wirtschaftliche Betitigung

Die wirtschaftliche Betitigung von Gemein-
den ist nur unter bestimmten Vorausset-
zungen moglich.”

Damit ist zu priifen, ob die Teilnahme der
OKYV an einem Vergabeverfahren mit diesen
Bestimmungen in Einklang steht oder aber als
unzulissige wirtschaftliche Betitigung ihrer
kommunalen Mitglieder zu qualifizieren ist.

Das OLG Rostock hat sich mit dieser
Frage nicht auseinandergesetzt. Da das Thi-
ringer OLG der Ansicht ist, mit der Annahme
des Angebots werde ein autonomer Versiche-
rungsvertrag begriindet, der gerade nicht die
Nachschusspflicht oder andere wirtschaftlich
gunstige Effekte fur die tibrigen an der OKV
beteiligten Kommunen nach sich ziehe, halt
es keinen Verstof§ gegen § 71 ThurKO fiir
gegeben'®. Die Vergabekammer Miinster hat
die Frage der unzuldssigen wirtschaftlichen
Betitigung ausdriicklich offen gelassen; denn
nach ihrer Auffassung war der VVaG bereits
aus anderen Griinden auszuschliefSen.'s

Bei § 71 ThiirKO, auf den sich die Mit-
bieterin in dem dem Thiiringer OLG vorlie-
genden Fall ausdricklich beruft, geht es um
die Griindung, Ubernahme oder Erweiterung
von Unternehmen durch eine Gemeinde. In-
wieweit die Beteiligung der OKV an einer Aus-
schreibung hierunter fallen konnte, erschliefSt
sich nicht; denn es soll ein Unternehmen
durch eine Gemeinde weder gegriindet noch
tibernommen noch erweitert werden. Dies gilt
ebenso fiir die entsprechenden Regelungen
in den tbrigen neuen Bundeslindern: Auch
hier sind die Griindung, Ubernahme, Betei-
ligung etc. von bzw. an Unternehmen in Pri-
vatrechtsform Gegenstand der Regelungen.'¢

Die Beteiligung der OKV an einer Aus-

12 Prolss-Weigel, VAG, 12. Aufl., Minchen
2005, § 24 Rn. 7.

13 Brandenburg: §§ 100ff. GO; Mecklenburg-
Vorpommern: §§ 68ff. KV M-V; Sachsen:
§§ 95ff. SichsGemO; Sachsen-Anhalt:
§§ 116ff. GO LSA; Thiiringen: §§ 71ff. Thiir-
KO.

14 Thiringer OLG, Beschluss vom 02.01.2006
—9 Verg 10/05 —, Seite 11.

15 VK Miinster, Beschluss vom 05.10.2005 - VK
19/05 -, Seite 19.

16 Brandenburg: § 102 GO; Mecklenburg-Vor-
pommern: §§ 69f. KV M-V; Sachsen: § 96
SachsGemOj; Sachsen-Anhalt: § 117 GO
LSA.



schreibung stellt also keine unzulissige wirt-
schaftliche Betidtigung ihrer kommunalen
Mitglieder dar.

4. VerstofS gegen § 7 Nr. 6 VOL/A

Gemifs § 7 Nr. 6 VOL/A sind Justizvollzugs-
anstalten, Einrichtungen der Jugendhilfe,
Aus- und Fortbildungsstatten oder dhnliche
Einrichtungen zum Wettbewerb mit gewerb-
lichen Unternehmen nicht zuzulassen.

Wihrend sich das OLG Rostock mit die-
ser Bestimmung nicht auseinandergesetzt hat,
scheint das Thiiringer OLG die Regelung fiir
einschldgig zu halten. Allerdings verneint es
den vergaberechtswidrigen Zusammenhang.
Mangels Begriindung einer Nachschusspflicht
wirden keine eigenen wirtschaftlichen (Insol-
venz-) Risiken auf die Vergabestelle als Ver-
einsmitglied abgewilzt oder gemindert und
keine wettbewerbswidrigen Vorteile hieraus
gezogen.!”

Demgegeniiber bezicht die Vergabekam-
mer Minster hier eindeutig Position. § 7 Nr.
6 VOL/A sei als Ausnahmevorschrift eng aus-
zulegen und einer Analogie nicht fihig. Ahn-
liche Einrichtungen missten sich folglich in
offentlicher Tragerschaft befinden und als 6f-
fentliche Einrichtungen einen vergleichbaren
sozialpolitischen Zweck verfolgen wie die
konkret genannten Einrichtungen. Dies sei
bei einem VVaG nicht der Fall. Er biete Ver-
sicherungen an, verfolge aber keine sozialen
Ziele. Dementsprechend werde er von der
Regelung in § 7 Nr. 6 VOL/A nicht erfasst.!s

Diese Auffassung iiberzeugt: Ein VVaG
ist keine ,ahnliche Einrichtung“ i.S.d. § 7
Nr. 6 VOL/A.

Fazit:

e Die Argumente 3 und 4 — unzulissige
wirtschaftliche Betitigung bzw. Verstof§
gegen § 7 Nr. 6 VOL/A - tuberzeugen
nicht im Ansatz. Vor dem Hintergrund
der insoweit eindeutigen Entscheidung
der Vergabekammer Miinster durfte die
Auffassung, ein VVaG sei eine dhnliche
Einrichtung i. S. d. § 7 Nr. 6 VOL/A, in
Zukunft nicht mehr ernsthaft vertreten
werden.

e Auch der Ansicht, der angebotene Preis
sei aufgrund der Nachschusspflicht unbe-
stimmt (Argument 2), kann nicht gefolgt
werden. Wenngleich sich der Nachschuss
wirtschaftlich wie eine Beitragserhohung
auswirkt, ist er kein aus dem Versiche-
rungsvertrag resultierender, u. U. nachzu-

17 Thiringer OLG, Beschluss vom 02.01.2006
—9 Verg 10/0S -, Seite 11.

18 VK Miinster, Beschluss vom 05.10.2005 - VK
19/05 -, Seite 19.

zahlender Beitragsrest, sondern eine aus
der Mitgliedschaftim VVaG erwachsende
Leistung.

Die Auffassung, das Anbieten der (erwei-
terten) Mitgliedschaft in dem VVaG sei
eine unzulissige Anderung der Verdin-
gungsunterlagen, sofern ausschliefSlich
ein Versicherungsvertrag Gegenstand der
Ausschreibung ist (Argument 1), erscheint
ebenfalls wenig schlagkriftig.

Um hier etwaigen Auseinandersetzungen
zu begegnen, empfehlen wir Thnen, die
Ausschreibung von vornherein anders zu
konzipieren: Gegenstand der Ausschrei-
bung sollte nicht nur der Versicherungs-
vertrag sein, sondern auch die moglicher-
weise erforderliche Erweiterung einer be-
reits bestehenden bzw. der Erwerb einer
neuen Mitgliedschaft in dem VVaG.

(Elke Herbst, Andreas Schwarz, KSA)
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